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Cuestiones claves del arbitraje internacional
Introducciéon

Emmanuel GaiLrarp / Diego P. FERNANDEZ ARROYO

I. El auge del arbitraje
En las dltimas décadas, el arbitraje se ha convertido en el mecanismo de
solucién de controversias ordinario para una enorme cantidad de relaciones
juridicas internacionales, yendo desde las mas simples transacciones comer-
ciales a las mds complicadas relaciones entre inversores y Estados. De una u
otra manera, con diferentes grados de activismo y de institucionalidad, con
entusiasmo o a regafadientes, el arbitraje internacional se ha instalado como
una opcién vilida para resolver los litigios y, en ciertos contextos, como la
opcién preferida. De los varios factores que cooperaron para que fuera posible
alcanzar este auge, al menos relativo, del arbitraje, tal vez ninguno de ellos
tenga relacién con las ventajas predicadas en muchos libros sobre la materia.
Asi, la idea tantas veces repetida de que el arbitraje vendria a solucionar
ciertos problemas inherentes a la justicia estatal parece desmentirse por la facil
constatacién que muestra que el arbitraje se ha desarrollado mas y mejor en
paises en los cuales los tribunales judiciales funcionan razonablemente bien.
Piénsese en los casos de Francia, el Reino Unido o Suiza. Lo que sucede en
realidad es que el arbitraje es un mecanismo especifico para la solucién de
controversias, especialmente apropiado para muchas de ellas, que aunque
tiene lugar fuera del aparato judicial se relaciona de diferentes maneras con
el. No debe ser visto en modo alguno como una opcién ante (ni, peor, contra)
la justicia estatal. Si contra algo compite el arbitraje es contra si mismo.
Parece, en cambio, que lo que ha resultado decisivo para el desarrollo del
arbitraje es la confluencia de la actividad de los actores del comercio interna-
cional y sus organismos representativos, por un lado, y de las organizaciones
internacionales y los Estados, por otro. Los primeros vieron en el arbitraje
un medio para optimizar sus operaciones comerciales, sobre la base esencial
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de una ecuacién costos / beneficios respaldada por un despliegue tan notable
como efectivo de la autonomia de la voluntad. Los poderes piblicos, por su
parte, facilitaron el soporte normativo, convencidos, aparentemente, de los
efectos positivos del arbitraje tanto sobre la marcha de los negocios como
sobre la buena administracién de justicia. En este sentido, es evidente el rol
primordial desempefiado por las Naciones Unidas a través de la cNuDM1,
dentro de la cual, en realidad, si bien los Estados (como en toda organizacién
internacional) tienen un papel fundamental, se produce una acusada interac-
cién entre éstos y los actores no estatales.

Tomemos, por ejemplo, el sistema simple y expedito para el recono-
cimiento y la ejecucién de laudos arbitrales previsto en la Convencién de
Nueva York de 1958. Podremos observar que no sélo tiene un nimero récord
de Estados partes (cerca de ciento cincuenta), sino que ademds en muchos
de esos Estados los requisitos (minimos) para la eficacia del laudo se aplican
también a los que provienen de paises que no son partes de la Convencién,
ya sea porque no se ha hecho la reserva al caracter universal del mismo auto-
rizada en su articulo 1.3, o porque dichos requisitos han sido trasplantados a
la legislacién interna, asi como a otros instrumentos internacionales. A esto
hay que afadir que el propio texto de Nueva York autoriza la aplicacién re-
gimenes menos rigurosos en su articulo VII.1.

Otro tanto puede decirse de la Ley Modelo, que ya ha sido adoptada (en
su versién original de 1985 o en la modificada en 2006) en mds de sesenta
paises de todos los continentes y a cuyas disposiciones se les reconoce valor
referencial incluso en paises que no la han adoptado. Todo esto demuestra
que, aun cuando siguen y seguirdn habiendo diferentes reglamentaciones
positivas concretas en materia de arbitraje y aunque los instrumentos inter-
nacionales pueden implementarse e interpretarse con matices mas o menos
significativos, la comunidad internacional coincide desde hace ya tiempo en
reconocer la legitimidad y la efectividad del poder conferido a los drbitros
mediante el acuerdo de voluntades de las partes de una controversia. Dicho
de otra manera, lo que es objeto de discusién es el alcance de dicho poder, sus
limites y las diferentes formas que reviste la interaccién entre los drbitros y
los poderes publicos; no la razén de ser del arbitraje.

Sin embargo, como casi siempre sucedié con las instituciones politicas
y juridicas que ocuparon un lugar primordial en determinado contexto his-
térico, arribar a un elevado grado de desarrollo e influencia (cuando no de
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preeminencia) suele implicar, paradéjicamente, la generacion de riesgos para el
mantenimiento y hasta para la propia supervivencia de dichas instituciones. E1
arbitraje no estd exento del peligro de morir de éxito. El tinico antidoto eficaz
para ello estriba en seguir cuestiondndose acerca de sus virtudes y defectos,
en analizar cuidadosamente todos los fenémenos que se producen en torno
al mismo, corrigiendo las inequidades y las desviaciones que puedan compro-
meter su legitimidad y su eficacia. Pese a su aceptacién y su auge, o precisa-
mente a causa de ellos, el arbitraje debe reinventarse permanentemente y huir
del discurso autocomplaciente que pretende hacer de ¢l el inico mecanismo
vélido para la solucién de las controversias juridicas internacionales, como si
los dems sélo pudieran dar como resultado una justicia de menor calidad.

II. Las razones y objetivos de esta publicacién

Los motivos anteriores y no otros constituyen la justificacién fundamental
que nos llevé a pergefiar la presente publicacién. El hecho de que existan
muchos libros buenos sobre arbitraje no implica que no sea necesario volver
a pensar sobre sus cuestiones claves. Justamente, decidimos no elaborar un
manual siguiendo la estructura tan cldsica como légica que va desgranando
todos y cada uno de los elementos del arbitraje en una secuencia cronolégica.
Eso estd hecho y muy bien hecho.

Preferimos, en cambio, aplicarnos a detectar las mas determinantes de esas
cuestiones a partir de la observacién de la practica arbitral puesta en relacién
con las més recientes novedades normativas (de todos los niveles: reglamentos
y otros instrumentos de instituciones privadas, instrumentos elaborados por
organizaciones internacionales, legislaciones estatales), decisiones arbitrales
y judiciales, y discusiones doctrinales. Después de largas y ricas discusiones,
llegamos a identificar las que ahora se presentan. Queda para el lector el tra-
bajo de discutir y matizar cada una de ellas poniéndolas en relacién con las
particularidades de cada manifestacién concreta del arbitraje internacional
(arbitraje comercial, arbitraje de inversiones, etc.), mas alld de que los autores
realicen o no en cada caso las distinciones especificas.

Estamos persuadidos de que en un panorama atiborrado de noticias y
comentarios sobre las novedades del arbitraje, sean éstas referidas a nuevas
legislaciones, a laudos, a decisiones judiciales o a los multiples eventos y con-
cursos que se producen sin cesar, por no mencionar la cada vez mds activa
prensa rosa en la materia, resulta imperioso hacerse un momento para pensar
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y repensar en las cuestiones esenciales del arbitraje. La reflexién se hace in-
dispensable porque el arbitraje, como si siguiera un mandato biblico, no para
de crecer y multiplicarse, generando en esa vordgine todo tipo de reacciones,
desde el entusiasmo militante mds incondicional hasta la critica principista
menos fundamentada.

En muchisimos casos (afortunadamente no en todos) tanto entusiastas
como criticos se aferran a cuestiones puntuales dificilmente extrapolables o
toman acontecimientos producidos en un contexto especifico y acotado como
indicadores de una situacién general, sin advertir que ésta ya cambié o est
cambiando a pasos agigantados. Unos y otros suelen rasgarse las vestiduras
por lo que consideran, respectivamente, retrocesos inexplicables o avances
inadmisibles.

Este libro, en cambio, contiene reflexiones de fondo que trascienden la
simple noticia de un nuevo instrumento (por importante que pueda ser) o de
la Gltima decisién. No pretende descubrir nada, sino mostrar una visién —o,
mejor dicho, varias visiones— del estado actual del arbitraje, de sus perspecti-
vas de evolucién y de las razones para aquél y para éstas. La aclaracién referida
a la variedad de las visiones no es antojadiza. Antes al contrario, incluso el
lector menos atento podrd apreciar sin demasiado esfuerzo que los capitulos
que componen esta obra ofrecen en mds de una ocasién una pluralidad de
puntos de vista o, cuando menos, acentos diferentes que no hacen sino reflejar
la riqueza del debate en ciernes sobre cada una de las cuestiones tratadas. Nada
mis lejos de nuestro 4nimo que llevar a cabo una tarea “evangelizadora” acerca
de supuestas o reales bondades innatas y beatificas del arbitraje. No siendo
ese nuestro cometido, no existe razén alguna para simular una concepcién
monolitica del arbitraje, que no existe ni tiene por qué existir.

I1I. El contenido de este libro

La primera de las cuestiones abordadas consiste, ni mds ni menos, en repensar la
esencia del arbitraje a través del andlisis de las “representaciones” posibles de este
mecanismo para la solucién de controversias: la que concibe al arbitraje como
un componente del ordenamiento juridico del Estado sede del arbitraje, con la
consecuente sujecion de los drbitros, del procedimiento arbitral y de los laudos
dictados por aquéllos a dicho ordenamiento y a dicha jurisdiccién; la que postula
que el Estado de la sede comparte su poder sobre el arbitraje con los Estados
en los cuales la decision arbitral debe surtir efectos, visién mas “cosmopolita”
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que asume que todos los ordenamientos que de alguna manera se vinculen con
un arbitraje pueden legitimamente pronunciarse acerca de la validez y eficacia
del laudo arbitral; y, por Gltimo, la que afirma la existencia de un “orden juridi-
co arbitral transnacional”, basada en el entendimiento que el Estado, sea sélo
el de la sede o sean los diferentes Estados vinculados con el arbitraje, no es la
referencia esencial, desde el momento en que los arbitros no imparten justicia
en nombre de ellos, sino “al servicio de la comunidad internacional”.

Aunque el autor del capitulo respectivo (Emmanuel Gaillard) adscribe
claramente a la dltima representacidn, lo verdaderamente importante de su
planteo no es su posicién personal, sino las posibilidades que ofrece para jus-
tificar los fundamentos del poder de los drbitros, asi como las diferentes con-
secuencias practicas que se pueden producir en relacién con diversos aspectos
del arbitraje segtin se adopte una u otra de dichas representaciones. Muchas
de las disquisiciones que se desgranan en los capitulos siguientes expresan,
aun sin mencionarlo, la oportunidad de este analisis.

Una cuestién clave de gran actualidad en el arbitraje internacional es la
referida a las cualidades y la conducta de los drbitros, sobre las cuales reposa
en gran medida, tanto en sentido institucional como funcional, la credibilidad
del arbitraje. En su dimensién individual, la credibilidad se manifiesta en la
conflanza que una persona puede provocar entre los usuarios del arbitraje o las
instituciones arbitrales para ser nombrado arbitro. En su dimensién colectiva,
la credibilidad se relaciona con el prestigio del arbitraje en cuanto mecanismo
para la solucién de diferendos y tiene mucho que ver con la percepcién que se
tiene en general de los drbitros y del arbitraje y, al fin de cuentas, con su misma
legitimidad. Obviamente, la independencia y la imparcialidad de los drbitros,
junto con su profesionalismo, interesan en ambas dimensiones.

En términos generales, la imparcialidad parece més importante que la
independencia. El problema es que aquélla es muy dificil de constatar debido
a su caricter esencialmente subjetivo. Es por eso que la independencia se con-
vierte en una suerte de indice objetivo para impedir la parcialidad. Fernando
Mantilla Serrano desmenuza los inconvenientes que se encuentran en la
utilizacién de dicho indice y brinda varias claves a tener en cuenta al escrutar
las relaciones de los drbitros con las partes y con sus abogados.

Los dos capitulos siguientes se ocupan de la dindmica del acuerdo de
arbitraje en sus dos facetas que mds interés despiertan actualmente: la ex-
tensién del acuerdo de arbitraje a los no signatarios y el efecto negativo de la



Cuestiones claves del arbitraje internacional

competencia-competencia. La primera viene al caso para insistir en que las
diferentes visiones de la misma cuestion arbitral no son una excentricidad de
los autores reunidos en este libro, sino que a menudo estdn enraizadas en las
distintas tradiciones juridicas, lo cual se refleja en algunas sentencias judiciales.
Eso es lo que sucede respecto de la sensible cuestién tratada por Antonias
Dimolitsa, la cual gira en torno de la existencia misma del consentimiento
para someterse a arbitraje.

La segunda representa uno de los hitos de la evolucién del arbitraje mo-
derno, que ha supuesto una salvaguarda eficaz contra el bloqueo indebido
del procedimiento arbitral en todos los paises en los que tal efecto negativo
se ha consolidado en la prictica. En algunos de ellos, la interpretacién dada
a ciertas nociones procesales particulares ha dificultado la afirmacién de este
principio esencial, incluso después de su consagracién positiva, como lo pone
de relieve Yas Banifatemi en relacién con algunos paises latinoamericanos.

Aunque no se trata de una cuestién que se plantea en todos los arbitrajes,
el problema de la adopcién de medidas cautelares por los arbitros es también
de crucial importancia. El reconocimiento de dicho poder es producto de
una larga evolucién no exenta de profundos cuestionamientos. No por azar
este tema constituyé el motivo central de la reforma de la Ley Modelo de
arbitraje comercial internacional de la cNUDMI, asi como no es casual que una
reforma materialmente tan acotada haya demandado tanto tiempo y tantas
discusiones. Ademds, como en tantos otros casos, el hecho de que un Estado
autorice legislativamente a los arbitros a dictar medidas cautelares no asegura
una aplicacién préctica satisfactoria, ya sea por insuficiencias propias de los
textos legislativos, ya sea por las rigidas interpretaciones judiciales a que éstos
son sometidos. Jodo Bosco Lee y Rafael Francisco Alves se ocupan de esta
cuestién, centrando su atencién en lo que viene sucediendo en América La-
tina, donde los condicionamientos impuestos tradicionalmente a legisladores
y jueces en esta materia tienden a despejarse.

Al igual que el problema que venimos de comentar, también el tema de
los recursos en el arbitraje se desarrolla sobre la base de las definiciones que se
hagan respecto de las relaciones entre el arbitraje y la justicia estatal. Todos los
Estados tienen la facultad de establecer determinados mecanismos de “control”
del arbitraje y de definir las modalidades segtn las cuales podrin o deberdn
ejercerse. Pero lo que no ha de escapar a ningun legislador avisado es que el
brazo de tales mecanismos llegard tan lejos como llegue el poder jurisdiccional
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del Estado. En otros términos, la efectividad del control del arbitraje, por muy
aguerrido que dicho control pretenda ser, podrd ser sélo parcial o totalmente
inexistente respecto del laudo arbitral que no necesite ejecutarse en el Estado que
ejerce el control. Sobre esas premisas, Roque Caivano explica cémo y por qué se
va extendiendo en el arbitraje internacional la tendencia a aceptar la renuncia a
invocar alguna o todas las causales de nulidad en el pais de la sede del arbitraje.

Muy diferentes a las anteriores son las preocupaciones de fondo suscitadas
por la siguiente cuestién clave incluida en el libro, la referida a la confiden-
cialidad del arbitraje. En efecto, aqui los problemas no parecen surgir de la
consolidacién de un principio, sino precisamente de su debilitamiento, cuando
no directamente de su abandono. Segin explica Eduardo Silva Romero, la
confidencialidad se ha convertido en un problema de técnica contractual, lo
que significa que el viejo dogma de la confidencialidad como elemento consus-
tancial del arbitraje ya no es tan sélido e indiscutible y que si las partes quie-
ren asegurarse ese beneficio deben realizar una cuidadosa profilaxis del caso.

Incluso, aunque lleguen a un acuerdo al respecto, las partes hardn bien en
saber que la confidencialidad pactada no tendré cardcter absoluto, al menos en
la medida en que la transparencia de la actividad del tribunal arbitral se iden-
tifique como un bien necesario de ser salvaguardado. La discusién entonces
se desplaza a la internalizacién de las actuales exigencias de transparencia y al
aporte de ideas para evitar que dichas exigencias provoquen mds problemas
que los que pretenden solucionar.

En lo que se refiere a la determinacién del Derecho aplicable al fondo
de la controversia, que la autonomia de la voluntad alcance su apogeo en el
seno del arbitraje tiene una evidente razén de ser, toda vez que la existen-
cia misma de todo arbitraje tiene su origen en la voluntad de las partes, las
cuales, ademds (al menos en la concepcién moderna del arbitraje), tienen la
facultad de pactar practicamente todos sus aspectos. Reconocido a las partes
el derecho de determinar el alcance de la controversia, de elegir los drbitros,
el lugar del arbitraje y las particularidades del procedimiento arbitral y, sobre
todo, el derecho de recurrir al arbitraje ex aequo et bono, seria contradictorio,
por no decir absurdo, negarles la eleccién del Derecho aplicable al fondo. De
tan l6gica, esa cuestién no suscita ya ningin tipo de dudas y viene recogida
en todas las reglamentaciones de arbitraje.

Los riesgos que podria generar, desde la perspectiva de los poderes pu-
blicos, el reconocimiento de tan amplias facultades a las partes en el arbitraje
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internacional, serian contrarrestados, en cierto modo, por el alcance que brin-
dan los drbitros a las normas imperativas. De este modo, ademads de conceder
menos margen para la anulacién del laudo, los arbitros estarian realizando una
politica proarbitraje enviando a los Estados un mensaje de que el arbitraje no
se desentiende de las definiciones fundamentales de politica legislativa adop-
tada por éstos. El problema, como bien lo sefiala Luca Radicati di Brozolo,
pasa por la determinacién de cudles son las normas imperativas que los arbitros
deben aplicar o tomar en consideracién. El pardimetro esencial consistiria, se-
gun nuestro parecer, en que la aplicacién de tales normas no sea incompatible
con los principios de orden publico transnacional generalmente aceptados.

La dltima de las cuestiones claves individualizadas y analizadas en el libro
es la que se ocupa de la elaboracién de la jurisprudencia arbitral. Por rara que
la expresién siga sonando en algunos oidos, de lo que se trata es de discutir si
resulta conveniente y hasta imprescindible que los drbitros, més alld de toda
obligacién legal de hacerlo, tengan en cuenta las decisiones adoptadas sobre
la misma cuestién por tribunales arbitrales anteriores. Lo que la prictica
muestra es que en la medida en que los arbitros disponen de esa informacién,
la tendencia es a tomarla cuidadosamente en consideracion e incluso a re-
producirla, con los matices necesarios, en el caso singular que les toca decidir.
Para el autor de este capitulo (Diego P. Fernandez Arroyo), se trata de una
tendencia que deberia potenciarse.

En efecto, a pesar de las dificultades a las que se enfrentan los drbitros para
contribuir a la consolidacién de una jurisprudencia arbitral, es evidente que
ésta contribuye, en primer lugar, a un mayor indice de coherencia, lo cual es
decididamente relevante dado el rol central desempenado por el arbitraje en
el panorama de los mecanismos para la solucién de conflictos internacionales.
Al mismo tiempo, el respeto al precedente redunda en la generalidad de los
casos en una mejora del Derecho arbitral, dado que las soluciones solventes
tienden a imponerse sobre las injustas o defectuosas.

IV. Ellibro y la evolucién del arbitraje en América Latina

Aunque, como pudimos ver, s6lo dos capitulos focalizan deliberadamente su
atencién sobre América Latina, el idioma utilizado y el lugar de edicién son
indicios obvios que conducen a la identificacién de la comunidad que es desti-
nataria primordial (aunque no exclusiva) de esta publicacién. El motivo de esta
eleccién es que, a pesar de que las razones y objetivos descritos mds arriba son
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universales, en el sentido de que pueden aplicarse indistintamente a cualquier
regi6n del mundo, es en América Latina donde el arbitraje internacional ha
experimentado la evolucién mds dramdtica y vertiginosa en las dltimas décadas.

Si bien a la luz de maltiples datos histéricos es dificil compartir la idea
segun la cual en esta region existié una hostilidad esencial e indiscriminada
respecto del arbitraje internacional (el cual ha existido y se ha practicado siem-
pre, incluso antes de las independencias de las naciones latinoamericanas), no
caben dudas de que el enraizamiento de determinadas concepciones procesales
importadas de Europa conspiré tradicionalmente contra la consolidacién de
la eficacia y la flexibilidad del arbitraje, caracteristicas por antonomasia del
arbitraje moderno. Esta situacién ha cambiado abruptamente.

No sélo todos los Estados de la regién se incorporaron a la Convencién
de Nueva York de 1958 y casi todos a la Convencién de Panama de 1975,
sino que diecisiete de los veinte Estados latinoamericanos han adoptado a
esta fecha legislaciones de arbitraje que, mds alld de sus virtudes y defectos,
tienen como denominador comun (no sin matices) la ruptura con el forma-
lismo exacerbado de la mencionada tradicién procesal. Como resultado de
este cambio, en varios paises el arbitraje estd experimentando una expansién
dificil de imaginar pocos afios atrds. Al mismo tiempo, la complicada relacién
con el arbitraje con participacién estatal (pueda estrictamente considerarse
como arbitraje de inversiones o no) ha colocado la impresionante evolucién del
arbitraje en su conjunto bajo el escrutinio publico, sometiéndolo a tensiones
que en ocasiones tienen mds que ver con generalizaciones inapropiadas de
situaciones particulares mds que con problemas estructurales.

En ese contexto, sobrecargado de novedades de dltima hora a menudo
dificiles de descifrar y de digerir, nos parece que la reflexién sosegada sobre las
cuestiones claves incluidas en este volumen puede constituir un aporte, ojald
util, tanto a las discusiones actualmente en curso en varios paises de la regién
en vistas a concretar o continuar la modernizacién del Derecho arbitral, co-
mo a la que tendria que darse respecto de la funcién que debe desempenar el
arbitraje en cuanto instrumento esencial de la gobernanza global. Si el libro
sirve para enriquecer esos debates, brindando mds y mejores argumentos en
esta hora crucial a académicos y pricticos, a jueces, drbitros y responsables de
instituciones arbitrales, a legisladores y funcionarios de organizaciones inter-
nacionales, habremos cumplido con creces nuestro cometido.






Las representaciones del arbitraje internacional’

Emmanuel GAiLLARD

I. Introduccién

Por lo general las discusiones respecto del arbitraje internacional versan sobre
cuestiones de naturaleza principalmente técnica, tales como quién puede ser
llamado como testigo en un arbitraje internacional o si deben presentarse
alegatos escritos de conclusién y, en tal caso, si debe hacerse de manera si-
multdnea o consecutiva o si los drbitros pueden aplicar normas imperativas.
Poco se dice en cambio de la concepcién o representacién mental del arbi-
traje internacional y los fundamentos filoséficos sobre los que este descansa.
Podria pensarse que en el debate sobre cuestiones técnicas del arbitraje, los
cuestionamientos filoséficos constituirian un ejercicio académico cuya utilidad
prictica fuera altamente cuestionable.

En efecto, al hablar de representaciones mentales, definidas por la En-
ciclopedia de Filosofia de Stanford como “una construccién teorética de las
ciencias cognoscitivas”, que constituye como tal “un concepto bésico de la
teoria Computacional de la Mente, conforme a la cual los estados y procesos
cognoscitivos se constituyen como resultado de la ocurrencia, transformacién
y almacenamiento (en la mente o cerebro) de estructuras-contentivas de
informacién (representaciones) de una clase u otra”,! los espiritus mas prag-
midticos pueden reaccionar con una cierta reticencia, por no decir urticaria,
preguntindose qué utilidad tiene este concepto en el campo del arbitraje.

"El presente capitulo se basa en dos articulos anteriormente publicados por el autor: “The represen-
tations of international arbitration”, Journal of International Dispute Settlement, 2010, pp.1-11,y “Lordre
juridique arbitral: réalité, utilité et spécificité”, Conferencia conmemorativa J.E.C. BRIERLY, Revue de
Droit de McGill,vol. 55,n° 4,2010, pp. 891-910.

Ximena Herrera-Bernal, abogada de Shearman & Sterling LLP en Paris, colaboré en la preparacién
de este capitulo.

1 Véase “Mental representation” en Stanford Encyclopedia of Philosophy, disponible en: http://plato.
stanford.edu/entries/mental-representation/, revisado el 10/07/2012.
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No obstante, la utilidad de identificar las diversas visiones o representa-
ciones mentales del arbitraje trasciende por mucho los aspectos meramente
académicos. En efecto, resulta casi un pleonasmo sefalar que la manera como
se concibe un fenémeno o idea informa no sélo su definicién, sino también
las consecuencias que de ella se derivan.

El arbitraje internacional no es una excepcion a esta regla. En realidad
las discusiones y soluciones pricticas a las que llegan diversos autores y ope-
radores del campo del arbitraje internacional, a veces de manera consciente
y en ocasiones de manera menos consciente, se alinean de conformidad con
las particulares visiones del arbitraje internacional. A menudo, los debates
técnicos se manejan como disociados de los presupuestos o sustratos ideol6-
gicos que sustentan las diversas concepciones del arbitraje, ignorando que las
respuestas a los mismos en realidad dependen precisamente de la concepcién
del arbitraje que se tenga. Es en este punto que la manera como se aprehende
el fenédmeno del arbitraje internacional tiene particular relevancia.

Estas paginas buscan contextualizar el analisis y la aplicacién de la no-
cién de representacién en el campo del arbitraje internacional, delinear las
tres concepciones existentes sobre el arbitraje internacional, su caricter de
representaciones y esbozar las consecuencias que de ellas se derivan, para
luego adentrarse un poco mds en la tercera representacion: el ordenamiento
juridico arbitral.

No huelga anotar que resulta imposible, ademads de arriesgado, desarrollar
en unas cuantas paginas cuestiones tan complejas como son las representacio-
nes del arbitraje internacional. Por ello, este capitulo constituye, no un estudio
exhaustivo y completo, sino mds un abrebocas que busca suscitar la curiosidad
de los lectores y poner de presente la crucial importancia de los sustratos que

informan cada representacién.?

2 Para una visién completa de los principios filoséficos del arbitraje internacional, véase la obra del
autor: E. GAILLARD, Teoria Juridica del Arbitraje Internacional, Asuncién, cepep / La Ley-Thompson,
2010. Obra basada en el curso dictado en la Academia de Derecho Internacional de la Haya en el verano
de 2007 y publicada primero en francés como Aspects philosophiques du droit de I'arbitrage international,
Den Haag, Martinus Nijhoff Publishers, 2008.
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II. La nocién de representaciéon y su aplicacién al arbitraje
internacional

Como sefalaba en las lineas introductorias, al aprehender un fenémeno y
estructurarlo, la mente adopta una visién o representacién del mismo. Co-
mo tal, es claro que no existe una tnica representacién o visién del arbitraje
internacional, sino diferentes concepciones del mismo. De alli que diversos
autores confluyan sobre ciertos puntos y difieran en otros.

Adicionalmente, cuando se habla de una representacién o ideologia no
se analiza desde un punto de vista de si tal o cual representacién es verdade-
ra o falsa, sino solamente desde el punto de vista de su eficacia o ineficacia.3

Cabe anotar, asimismo, que no toda controversia o idea relativa al arbi-
traje puede ser calificada de representacién. Para poder calificarse de repre-
sentacién es necesario que la misma aprehenda la totalidad de un fenémeno
y que presente una coherencia interna, de lo contrario equivaldrd a una fala-
cia l6gica. Igualmente, en lo que respecta a una representacién en el campo
del arbitraje internacional, esta no necesita ser aprehendida de una manera
consciente o expresa. Como toda construccién mental, puede ser el resultado
de una opcién consciente o del alineamiento con una ideologia. Es decir, el
proceso consciente de adoptar una representacién no es una caracteristica que
defina una representacion.

1. Capacidad para aprehender la totalidad de un fené6meno
Solamente una representacién del arbitraje que permita dar respuesta a la
totalidad de las cuestiones que surgen en el campo del arbitraje internacional
—incluidas las mds complejas, relativas a la legitimidad del procedimiento
arbitral y la fuente que otorga validez al convenio arbitral y al eventual laudo
arbitral— puede denominarse una representacién del arbitraje internacional.
Es por ello que, por ejemplo, la lex mercatoria no puede ser calificada
de una representacién del arbitraje. Los debates relativos a ésta se centran
en determinar cudl es el Derecho aplicable al fondo de la controversia o al
procedimiento arbitral. Las controversias al respecto versan sobre la posibili-
dad de los drbitros de determinar el Derecho aplicable mediante normas de
conflicto de leyes de un pais diferente a aquel de la sede del arbitraje o giran

3 Sobre las caracteristicas de la ideologfa, véase J. BAECHLER, Quést—ce que I'idéologie?, Collection

Idées, Paris, Gallimard, 1976.
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en torno a si los drbitros pueden aplicar normas juridicas distintas a aquellas
de un Estado determinado o, incluso, si pueden alejarse del procedimiento
usualmente seguido por las cortes del pais de la sede. Al enfocarse de ma-
nera exclusiva en estas materias, la /ex mercatoria pasa por alto la cuestién
fundamental de la fuente del poder de juzgar de los drbitros. En efecto, no
basta con referirse a las nociones de autonomia de la partes o a la naturaleza
contractual del arbitraje para dar respuesta a este punto. Estas aseveraciones
funcionan como un sofisma de distraccién ya que la cuestién sigue irresoluta
al no establecerse cudl es el origen y fundamento dltimo del principio de au-
tonomia de las partes. Por el contrario, las tres representaciones del arbitraje,
que se describen mds adelante, proporcionan una respuesta sobre la fuente
del poder de los drbitros.

2. Consistencia interna

El pecado capital en todo sistema de 16gica es la inconsistencia, de alli que una
acusacién de inconsistencia ponga en jaque el valor intrinseco de cada una de
las diversas representaciones sobre el arbitraje internacional.

El ejemplo de las anti-suit injunctions (6rdenes conminatorias) constituye
quizis el test mds estricto respecto de la coherencia interna de una represen-
tacion. Asi, si se adhiere a la nocién monolocalizadora del arbitraje interna-
cional* y se entiende que la validez y legitimidad del arbitraje se halla en el
ordenamiento juridico del lugar donde se desarrolla el arbitraje, la adopcién
de anti-suit injunctions por parte de las cortes de la sede posee consecuen-
cias de particular importancia. El caso cc1 Saipem c. Petrobangla’® ilustra de
manera particularmente clara los peligros que la visién monolocalizadora
entrana a este respecto. En el caso referido, la entidad estatal, Petrobangla,
como demandada, solicit6 al tribunal arbitral, compuesto por los sefiores
Werner Melis, Ricardo Luzzato e Ian Brownlie, ordenar a Saipem la entrega
de ciertos documentos. El tribunal, en ejercicio de su discrecién en el manejo
del procedimiento, rechazé esta solicitud. Petrobangla acudié, entonces, ante

4 Véase seccion 111 infra.

5 Véase Caso cc1 n’ 7934/ck, no publicado, pero descrito en la Decisién sobre jurisdiccién y medidas
provisionales de 21/03/2007, Caso c1ap1 n® ARB/05/07, Saipem SpA c. Bangladesh, asi como el Laudo
de 30/06/2009. Ambos documentos estin disponibles en Investment Claims e ITA - Investment Treaty
Arbitration, http://www.investmentclaims.com; http://italaw.com/cases/951, revisado el 10/07/2012.
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las cortes de Dhaka, sede del arbitraje, que revocaron la autoridad del tribunal
arbitral para conducir el procedimiento arbitral y conminaron a Saiper a no
proseguir con el arbitraje.® El tribunal arbitral consideré que la recusacién
de sus miembros era competencia de la Corte Internacional del Arbitraje de
la cc1 —sobre las bases establecidas en el Reglamento de dicha institucién,
que fueran aceptadas por las partes— y no de la jurisdiccién local. En con-
secuencia, procedi con el arbitraje y profirié un laudo sobre el fondo, el 9 de
mayo de 2003, condenando a Petrobangla por incumplimiento contractual
y ordendndole pagar a Saipem la correspondiente compensacién pecuniaria.
Petrobangla acudié nuevamente a la jurisdiccién local para lograr la anula-
cién del laudo, ante lo cual la Corte Suprema de Bangladesh conceptué que
la peticién no era admisible toda vez que “un laudo inexistente no puede ser
ni anulado ni ejecutado”.”

Cabe anotar que autores como Jean-Frangois Poudret y Sébastien Besson
estiman que “la Jex arbitri (el ordenamiento juridico de la sede) es el funda-
mento legal primario de la efectividad del convenio arbitral y que los drbitros
no poseen discrecién para ignorar las injunctions dictadas por las cortes de la
sede del arbitraje. Por el contrario deben acatar dichas ordenes, a menos de
que sean manifiestamente abusivas”.®

De acuerdo con este razonamiento, la validez del arbitraje se basa en el
ordenamiento juridico de la sede, excepcién hecha de aquellos casos donde
las 6rdenes emanadas de sus cortes son manifiestamente abusivas. El razona-
miento no explica, sin embargo, de dénde se deriva la naturaleza vinculante
de dicha excepcién. Obviamente, el fundamento de ésta no puede hallarse en
el ordenamiento juridico de la sede cuyas cortes son las voceras del mismo.
De hecho, cabe preguntarse si, en realidad, esta excepcién no entrafia una

6 Véase la decision en 484 Bull.,vol. 18,n° 4,2000, pp. 821-828, y la sugerencia en los comentarios a
la misma de que la Gnica manera de mantener la integridad del procedimiento seria mediante el despla-
zamiento de la sede del arbitraje. Véase, de igual forma, dentro de una visién caracteristica de la visién
monolocalizadora, los comentarios de M. SCHERER, “The place or ‘seat’ of arbitration (possibility, and/
or sometimes necessity of its transfer?) — Some remarks on the award in 1cc Arbitration n° 10623”, 454
Bull.,vol.21,n° 1,2003, pp. 112-119.

7 Véase Saipem SpA c. Bangladesh, Decisién sobre jurisdiccién y medidas provisionales de 21/03/2007,
Caso c1aDI n° ARB/05/07 (nota 5), (traduccién del autor).

8 ].F.Poupret / S. BessoN, Comparative law of international arbitration, London, Thomson Sweet
& Maxwell — Schulthess, 2007, pardgrafo 146a, p. 117 (traduccién del autor).
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